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 חטיבת �2605/05 "בעקבות בג (על מגבלות ההפרטה

  )שר האוצר' זכויות האד� נ

  מאת

  *אלו� הראל

. בפסק די� חשוב פסל בית המשפט העליו� את החוק שאפשר הקמת בית סוהר פרטי

לדעת בית המשפט העברת סמכויות יסוד של המדינה בתחו� אכיפת החוק פוגעת 

כבוד האד� : יסוד� האד� המעוגנות בחוקבזכויות החוקתיות לחירות אישית ולכבוד

 . מאמר זה מג� על מסקנת פסק הדי�. וחירותו
אזרח פרטי חייב , ראשית: שלוש מסקנות מרכזיות נובעות מהער� בדבר כבוד האד�

לשקול באופ� עצמאי את צדקת העונש שהטילה המדינה ואי� הוא רשאי לאמ� באופ� 

יבור חייב לאמ� באופ� עיוור את הכרעת עובד צ, שנית. אוטומטי את הכרעת המדינה

כל עוד זו נופלת בגבולות הסבירי� של התפקיד הציבורי שהוא (המדינה ולפעול לפיה 

משו� שהעונש , עונש פלילי חייב להיות מבוצע על ידי עובד ציבור, שלישית). ממלא

רח חייב לבטא את השיפוטי� של המדינה ואסור לו להיות תלוי בשיפוט המוסרי של אז

כבודו של העבריי� מחייב שעונשו יושת עליו על ידי המדינה בעקבות . פרטי אחר

השיפוט המוסרי של האזרח המעניש . הפעלת רצו� שיש לייחס למדינה ולא לפרט אחר

על כתפי ) ג�(שהעונש שהאחריות בגינו מוטלת , מכא�. איננו חלק מ� המרק� הפוליטי

ובמילי� , נה הוא בסופו של יו� עונש פרטיהפרט המעניש ולא א� ורק על כתפי המדי

היכולה להיות ממומשת א� ורק (רק ענישה על ידי המדינה . פשע נגד העבריי�: אחרות

  .היא לפיכ� לגיטימית בחברה ליברלית) על ידי עובד הציבור

  
‡ .‡Â·Ó .·.ÔÈ„‰ ˜ÒÙ Ï˘ ˙È˙¯Â˜È· ‰�ÈÁ·  .‚ . ˙È· ˜„ˆ ÏÂÎ‰ ˙Â¯ÓÏÂ ˙‡Ê ÏÎ· ÚÂ„Ó

ËÙ˘Ó‰?  

  בואמ. א

 פסל בית המשפט העליו� ,פע	 בישראל תנו אייבאחד מפסקי הדי� החשובי	 ביותר שנ

 שקבע כי במדינת ישראל יוק	 לראשונה 1,)28 'מס(את החוק לתיקו� פקודת בתי הסוהר 

 
אני מודה לאור� .  האוניברסיטה העברית בירושלי�,הקתדרה על ש� פיליפ ואסטל מיזוק, אלו� הראל  *

 בסדנה של קבוצת ההוצגזה  של מאמר טיוטה. בלומנפלד על עזרתו במחקר שקד� לכתיבת מאמר זה

ר "אני מודה למארגנת הסדנה ד. ברסיטה העברית בירושלי�המחקר בנושא פשע ומשפט פלילי באוני

 .ענת הורובי� ולמשתתפי הסדנה על הערותיה�
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 ברוב גדול 2.שיופעל וינוהל על ידי תאגיד פרטי ולא על ידי המדינה) אחד(בית סוהר 

רת סמכויות יסוד של המדינה בתחו	 אכיפת החוק פוגעת נקבע כי העב) שופטי	שמונה (

כבוד האד	 : יסוד�בזכויות החוקתיות לחירות אישית ולכבוד האד	 המעוגנות בחוק
שוודאי בתחומי	 רבי	 אחרי	 לפסיקה זו יש פוטנציאל להשלכות רחבות . וחירותו

פרטיות שורה  תהליכי ההפרטה בישראל העבירו לידיי	 ,כידוע. ייבחנו בשני	 הקרובות

אלה כוללי	 למשל . ו כתפקידי	 ציבוריי	 מובהקי	סארוכה של תפקידי	 שבעבר נתפ

 את מערכת האכיפה של חובות בהוצאה 3,את התכנית להפריט את מקרקעי ישראל

	 פרטיות את ההכשרה של מובטלי	 י שהעבירה לידי,תכנית ויסקונסי�ואת  4לפועל

 מותנית בשיקול �תכנית סנקציות שהפעלתוהטילה על מובטלי	 המסרבי	 להשתת� ב

 בית המשפט פותחת פתח לבחינה חוקתית ו של עמדת5.הדעת של עובדי חברה פרטית

   6.מחודשת של ההפרטה של שירותי	 ציבוריי	 רבי	

תיקו� לפיה העברת הסמכויות המעוגנת בש,  פסק הדי�ה שלמסקנהזה מג� על  מאמר
מוסר פוליטי עניינו הטיעו� המרכזי במאמר . 	 פוגעת פגיעה אנושה בכבוד האד28 'מס

נראה כי , בהינת� שכבוד האד	 זכה למעמד חוקתי בישראל. המבוסס על כבוד האד	

  . למסקנות אלה יש ג	 תוק� משפטי

:  נובעות מהער� בדבר כבוד האד	שלוש מסקנות מרכזיות, מאמרעל פי הטיעו� ב

 הליאי את צדקת העונש שהטאזרח פרטי חייב לשקול באופ� עצמ, לפי הראשונה

 ואי� הוא רשאי לאמ� באופ� אוטומטי את הכרעת המדינה או לפעול לפיה אלא ,המדינה

משו	 שכבוד האד	 של האזרח מבוסס על כבוד , זאת. א	 כ� הוא בוח� את צדקתה

 
 ).28' תיקו� מס: להל� (348ח "ס, �2004ד"התשס   1
פורס�  ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰)Ú"¯( ,� Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘)  �2605/05 "בג   2

  ).·˙ ÈËÁÌ„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊפרשת : להל�) (19.11.2009, בנבו

.  וביקורת רבה נמתחה עליההרפורמה שקודמה תחילה כחלק מחוק ההסדרי� סוקרה רבות בתקשורת   3

תיקוני חקיקה ליישו� התכנית הכלכלית לשני� ( להצעת חוק ההתייעלות הכלכלית 102�69' סראו 

  . )לכליתהצעת חוק ההתייעלות הכ: להל� (348ח הממשלה "ה, �2009 ט"התשס, )�2010 ו2009

 שירות ההוצאה לפועל פרסמה רשות האכיפה והגבייה במשרד ה שלכצעד ראשו� בדר� להפרט   4

 /ÈÈ·‚Â ˙Â¯˘ „˜ÂÓ ˙ÏÚÙ‰Ï Ê¯ÎÓÒÓ  '12/09) 2009( www.pirsum.gov.il/nr‰‰המשפטי� את 
exeres/E6DEAA22-F9BA-4945-9EF5-BDA86E533DC0.htm.  

. מקומות באר�בכמה  2005 שנתסיונית בילפעול כתכנית נהחלה ) תכנית ויסקונסי�(ב "תכנית מהל   5

 החליטה הממשלה להרחיב את 2008 שנתב". תכנית אורות לתעסוקה"לאחר מכ� שונה שמה ל

 ה של שלוש ועדות שמונו ע� הקמת התכנית במיוחד לצור� בחינה שלהתכנית בהתא� להמלצ

 'כחלק מחוק ההסדרי� בסג�  הוצע את התכנית לכל האר�שירחיב התיקו� . השלכותיהשל התכנית ו

 . להצעת חוק ההתייעלות הכלכלית112�109
בה�  ,דעת המיעוט של השופט לוי מעלה עוד שורה של דוגמאות להפרטה של סמכויות גרעיניות   6

יה חולי יהסמכות להשתמש בבתי חולי� פרטיי� כדי לאשפז בכפ,  ניהול עבודות השירותה שלהפרט

  ).  לפסק דינו של השופט לוי9' בפס ,2ש "לעיל ה,  ÈËÁÌ„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ·˙פרשת (נפש ועוד 
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עובד ציבור , לעומת האזרח הפרטי, לפי המסקנה השנייה. לאוטונומיה המוסרית שלו

כל עוד זו נופלת בגבולות ( עיוור את הכרעת המדינה ולפעול לפיה חייב לאמ� באופ�
 משו	 שעובד ציבור בחר לאמ� את ,זאת). ממלאהוא שהסבירי	 של התפקיד הציבורי 

בחירה זו היא בחירה ראויה . תכליות המדינה ובכ� בחר ג	 לפעול בהתא	 להכרעותיה

ק� לבחירה אוטונומית זו של  כבודו של עובד הציבור מחייב מת� תו.ויש לתת לה תוק�

עונש פלילי חייב להיות מבוצע על ידי פועל , לפי המסקנה השלישית .עובד הציבור

)agent (של המדינה ואסור לו ,מ� הסוג השני 	שהעונש חייב לבטא את השיפוטי 	משו 

 וכבודו של העבריי� מחייב שעונש. להיות תלוי בשיפוט המוסרי של אזרח פרטי אחר

. יש לייחס למדינה ולא לפרט אחרשעל ידי המדינה בעקבות הפעלת רצו�  עליויושת 

יכולה ) ולא על ידי אזרח פרטי(עובד ציבור הפעלת סנקציה על ידי רק , במילי	 אחרות

  . להיות מיוחסת למדינה
של הוא מסביר ה� את החובה . כבוד האד	 הוא הער� המרכזי בניתוח המוצע, א	 כ�

ה� את החובה של עובד הציבור לפעול באופ� , סריי	 עצמאיי	לבצע שיפוטי	 מוהאזרח 

כדי לממש את מטרות המדינה וה� את האיסור על האזרח ) במסגרת שתוגדר להל� (עיוור

כבודו של האזרח דורש מ� המדינה לכבד את השיפוט . להשית עונש על אזרח אחר

 אלה מתנגשות ע	 המוסרי של האזרח ולא להטיל עליו חובות לענוש אד	 אחר כשחובות

נובעת מ� הכבוד  החובה של עובד הציבור לפעול באופ� עיוור. השיפוט המוסרי שלו

.  מימוש האינטרסי	 של המדינה�שאנו רוחשי	 לעובד הציבור שבחר לפעול למע

טיב העונש וחומרתו ג	 כש(להטיל עונש ) במובח� מעובד הציבור(האיסור על האזרח 

העבריי� זכאי שהעונש . של העבריי�האנושי  מ� הכבוד  נובע)המדינהידי על נקבעי	 
של המדינה ולא לשיפוט ) או לרצו�(שיוטל עליו יהיה עונש שאותו יש לייחס לשיפוט 

  . של אזרח אחר

בחרתי לבחו� את שתי . מאמר יבח� באופ� ביקורתי את פסק הדי�הפרק השני ב

הפרק . ל הנשיאה בינישועמדתה ש יה' עמדתה של השופטת פרוקצ–העמדות המרכזיות 

 :יסוד�לפיה חוקש ,יציע הצעה אלטרנטיבית להצדקת המסקנה של פסק הדי�השלישי 

תביא , יש לקוות, מסקנה זו. 28 'כבוד האד	 וחירותו איננו מתיישב ע	 תיקו� מס

  . למחשבה מחודשת בדבר מקצת מיוזמות ההפרטה של שירותי	 ציבוריי	 בסיסיי	

  סק הדי� בחינה ביקורתית של פ.ב

 מיוצגת – ההתנגדות הפרגמטית –האחת : שתי עמדות מרכזיות מופיעות בפסק הדי�

 – ההתנגדות העקרונית –והאחרת  ,יה'באופ� מובהק בפסק דינה של השופטת פרוקצ

יש שההתנגדות הפרגמטית מבוססת על ההשערה . מיוצגת בפסק דינה של הנשיאה ביניש

העמדה העקרונית . 	 לפגוע בזכויות האסירי	 עתידיי	בתי הסוהר הפרטישחשש ממשי 
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 על תנאי המאסר ועל המידה יה ללא קשר להשלכות,מבוססת על דחיית ההפרטה ככזו

כי בחינה יסודית של בפרק זה אטע� . ני	 על האסירי	יבה בתי הסוהר הפרטיי	 מגש

יה חושפת טענות עקרוניות ולא רק פרגמטיות 'העמדה הפרגמטית של השופטת פרוקצ
כמו כ� אראה כי נית� למצוא הדי	 לטענות דומות ג	 בפסק דינה של ; גד ההפרטהנ

בפסק הדי� של לאחר מכ� אבקר את הטיעוני	 העקרוניי	 המוצעי	 . השופטת ארבל

א� אני סבור שיש טיעוני	 עקרוניי	 המבוססי	 על כבוד האד	 נגד . הנשיאה ביניש

כפי שאראה ,  לאמתו של דבר.נכונה	 אותהנשיאה ביניש לא זיהתה א� לדעתי , ההפרטה

בחינה פילוסופית זהירה מאששת דווקא את העמדה של , בפרק השלישי למאמר

  . יה ואת זו של השופטת ארבל'השופטת פרוקצ

  : יה'השופטת פרוקצלדברי 

לצור� , האיזו� והריסו� בשימוש בכח האכיפה בכל שלבי ההלי� הפלילי
	 בידיו של גור	 שאינו נמנה על אינ	 מובטחי, הגנה על זכויות האד	

ההגנה על מגבלות הכח אינה מובטחת באות� . האורגני	 של המדינה

ערובות בסיסיות שנועדו להרתיע מפני חריגה בהפעלת הסמכות 

המקבל לידיו סמכות , הגור	 הפרטי: ומפני שימוש לרעה בה, השלטונית

אינו , טשלטונית הטומנת בחובה פוטנציאל פגיעה בליבת זכויות הפר

המידה המכתיבי	 את כללי השימוש � הפעולה ואמות� נטוע במסגרת כללי

הוא לא .  האורגני	 של המדינהתומנחי	 את פעול,  הממסדיהמרות� בכח

 ולא הפני	 מעול	 את תורת ,הוא זר למושגיה, צמח ולא חונ� במסגרת זו

 תורת] ... [ על מכלול גווניה והיבטיה,האיזוני	 בשימוש בכח השלטוני
המרות השלטוני � המכוונת את אופ� השימוש בכח, האיזוני	 החוקתית

, יתו של הגור	 הפרטייאיננה חלק מהוו, בכל שלב בהלי� הפלילי

  7.בהפעילו כח זה

, לדעתה. יה מבוססת על הנחות אמפיריות'נראה לכאורה כי עמדתה של השופטת פרוקצ

דה המכתיבי	 את כללי המי� הפעולה ואמות� כללי"הגור	 הפרטי לא מפני	 דיו את 

  ". המרות הממסדי� השימוש בכח

המדינה של תשובה אפשרית אחת . בהתבוננות ראשונית טענה זו לא נראית משכנעת

 הפיקוח על בית הסוהר הפרטי יוודא שהטיפול :סבירהלטיעו� אמפירי זה נראית לכאורה 

נית יפעל יעשה באופ� שיבטיח כי הגור	 הפרטי המקבל לידיו סמכות שלטויבאסיר 
השאלה תשובה זו מעלה את  מוב� ש8.המידה הנדרשות במסגרת כללי הפעולה ואמות

ת אסירי	 קיש הגורסי	 כי מורכבות התפקיד של החז. קוח הוא אפקטיבי א	 לאויא	 הפ

 
 .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ18' בפס, 2ש "לעיל ה, Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁפרשת    7
  . לפסק דינה של הנשיאה ביניש 5' בפס, ראו ש�. אכ� זו אחת הטענות המרכזיות שהעלתה המדינה   8
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לא ברור שדווקא .  שאלה זו היא שאלה אמפירית9. פיקוח אפקטיבית מאפשרינהא

. בנסיבות אלה עליה לסמו� על הרשות המבצעת ייתכ� כיהשופטת יכולה להשיב עליה ו
יה מסתתר טיעו� 'י כי מאחורי הטיעו� הפרגמטי של השופטת פרוקצנראה לכ� ילפ

יה 'של השופטת פרוקצ) המשכנעת לטעמי(תשובתה . עקרוני ולא פרגמטי או אמפירי

  : מסתתרת בפסקה הבאה

ימי	 מעצ	 המכת, הזכיי� הפרטי מונחה על ידי שיקולי כדאיות חיצוניי	

הדעת הענייני שיש להפעיל לצור� השימוש בכח � טיב	 את שיקול

הכרו� , ניהול בית סוהר בידי זכיי� פרטי. בהתא	 לתורת האיזוני	

ובה	 ,  עלול להיות מונע משיקולי	 זרי	,מרות על אסירי	� בהפעלת כח

 קיבל על עצמו את 	שלצור� הגשמת, שיקולי יעילות כלכלית ורווחיות

   10.התפקיד

  : באופ� דומה קבעה השופטת ארבל

, לגור	 שתכליתו המרכזית, העברת סמכות הענישה מ� המדינה. זאת ועוד

פותחת פתח לשילוב	 של שיקולי	 זרי	 , בהשאת רווחיו, מעצ	 הגדרתו

, ידי הגור	 בעל הסמכות� ובלתי רלוונטיי	 במער� השיקולי	 שנשקל על

ת זכויות האסירי	 ואת שאינ	 עולי	 בקנה אחד ע	 הצור� להבטיח א

אי� זה הכרחי כי יתממש בפועל או כי יבוא , ניגוד ענייני	 זה. רווחת	

הכוללות , די בהימצאות הסמכויות שעל הפרק[...] לידי ביטוי מעשי 

שההצדקה לבחירה בו ומניעיו , בידיו של גור	 פרטי, מרכיבי	 פוגעניי	
כדי לצבוע , ימו	טמוני	 בהבאת הכנסותיו למקסימו	 והוצאותיו למינ

כדי לפגוע בכבוד האד	 של , בצבעי	 אסורי	 פעולות שברגיל מותרות ה�

  11.האסירי	 ולהוסי� על הפגיעה בחירות	 הנובעת מעצ	 המאסר

את " מעצ	 טיב	"מכתימי	 " שיקולי כדאיות חיצוניי	"יה 'לדעתה של השופטת פרוקצ

[...] אות הסמכויות די בהימצ"לדעתה של השופטת ארבל ; שיקול הדעת הענייני

כדי לצבוע בצבעי	 אסורי	 [...] בידיו של גור	 פרטי , הכוללות מרכיבי	 פוגעניי	

דר� אחת לפרש עמדה זו היא להבחי� בי� שתי עמדות ". פעולות שברגיל מותרות ה�

שירותי	 להאסירי	 זכאי	 לטובי� ו, על פי העמדה האחת. שונות ביחס לזכויות האסירי	
שירותי חינו� ותרבות , ביגוד בעל איכות מסוימת,  בעל איכות מסוימתאוכל: מסוימי	

כשהאחריות השאלה א	 נית� לפקח על מרכיבי	 אלה . 'בעלי איכות מסוימת וכו

 
 ,Sharon Dolovich, State Punishment and Private Prisons, 55 DUKE L. J. 437,לדוגמה, ראו   9

441 (2005) . 
  .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ26' בפס, 2ש "לעיל ה, Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁפרשת    10

  .דינה של השופטת ארבל לפסק 5' בפס, ש�   11
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היא שאלה אמפירית והתשובה עליה צריכה לאספקת	 נתונה בידי גורמי	 פרטיי	 

בדברי	 אלה אול	 .  ולא על ידי שופטי	 על ידי אנשי מקצוע,ככל הנראה, להינת�

או (ת כי חלק מזכויות האסירי	 נפגעות לא בשל אופי וגורסוארבל יה 'ת פרוקצוהשופט
. בגינ	 פועל היז	ש אלא בשל הטעמי	 ,הטובי� או השירותי	 שה	 מקבלי	) איכות

 הטובי� או השירותי	 הניתני	 על ידי בית הסוהר הפרטי ייתכ� שאפילומכא� נובע כי 

בית הסוהר , )מה	או אולי אפילו טובי	 (ל בית הסוהר הציבורי זהי	 לגמרי לאלו ש

באשר  (הפרטי פוגע בזכויות האסירי	 ואילו בית הסוהר הציבורי לא פוגע בזכויות אלה

הטעמי	 שבגינ	 פועל בית הסוהר הפרטי שוני	 מאלו שבגינ	 פועל בית הסוהר 

שהרי לעתי	 , הלי עמדה זו מתיישבת ע	 פסיקה רבה בתחו	 המשפט המנ.)הציבורי

קרובות חוקיות החלטותיה של הרשות המבצעת תלויה בטעמי	 להחלטות ולא רק 

   12.בתוכנ�

פיקוח על הטעמי	 המניעי	 את היז	 הפרטי באמצעות הא	 לא נית� לפתור בעיה זו 
חשבו על שאלה זו כדי להשיב על שאלה ? טעמי	 אלה ה	 ראויי	 פיקוח שיבטיח כי –

 לאסירי	 אחרי ספקההחלטה איזה קפה יש ל –לטה אחת מני רבות פרוזאית הנוגעת להח

 קפה ספקהניחו לרגע כי ה� היז	 וה� בית הסוהר הציבורי מחויבי	 ל. 	ימנוחת הצהרי

 הניחו לרגע כי ה� היז	 וה� בית הסוהר הפרטי מגישי	 ;)קפה עלית(באיכות מסוימת 

קפה משובח ג	 שיש מוב� . ה�עליעומד בדרישות המינימו	 ואולי א� עולה האותו קפה 

ה� מנהלי בית הסוהר הציבורי וה� מנהלי בית ש ,)קפה לוואצהכמו (יותר ויקר יותר 

לכאורה נראה כי אי� פסול בבחירה של יזמי בית .  לא להשתמש בו החליטוהסוהר הפרטי

בדרישות  – כ� אנו מניחי	 –שהרי הוא עומד , הסוהר הפרטי להגיש קפה עלית

 ג	 יזמי בית הסוהר הציבורי השתמשו בקפה , על פי הנחותינו:תר על כ� י;המינימו	
לא יתכ� כי בחירה בקפה שהיא לגיטימית בבית סוהר ציבורי תהיה יכיצד . עלית

  ?לגיטימית בבית סוהר פרטי

 והשופטת ארבל מבוססת על העמדה יה' של השופטת פרוקצ�תשובת, כפי שראינו

השאלה א	 בחירה בקפה באיכות . פיע חוקיותהשלפיה הטעמי	 להחלטה יכולי	 להש

היא .  ראויה תלויה לא רק בשאלה א	 הקפה עומד בסטנדרט מינימלי כלשהו היאכלשהי

 
Â¯·Á‰ Ì˘¯ ' ˜ÈÙÂ˙ ¯Âˆ�Ó˙ � 16/61נ "ד, למשל, ראו. זהו כלל יסוד של המשפט המנהלי הישראלי   12

˘Â„¯Î ,דעת תמיד צמוד �שיקול: " לפסק הדי� קבע השופט זוסמ�1216' בעמ). 1962 (1209ד טז "פ

הדעת ניתנת �הוענק שיקולבדר� כלל יש והמטרה שלמענה [...] למילוי התפקיד שהוטל על המינהל 

, דעתה כשהיא נושאת עינה לקראת השגת אותה מטרה� והרשות רשאית להשתמש בשיקול, לבירור

דעת שנית� לרשות �השימוש למטרה פלונית בשיקול[...] לעני� ' זרות'אבל לא למטרות אחרות שה� 

ושה הרשות מעשה זה הוא המקרה בו ע[...]  שימוש לרעה הוא –בעני� אלמוני ולמטרה אלמונית 

 –לאמיתו של דבר , אלא רק למראית עי� הדבר כ�, שהיא רשאית לעשותו ולכאורה הכל שפיר

על שו� שלא נעשה לקידו� המטרה שלמענה הוסמכה הרשות ,  פסול הוא–משנתגלע מניעה האמיתי 

  ".הדעת� להשתמש בשיקול
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ההחלטה להגיש קפה . ולא אחרמסוי	 שבגינ	 הוחלט להגיש קפה  ÌÈÓÚËתלויה ג	 ב

שהוליכו  הכול בגי� הטעמי	 – כשרה באיכות מסוימת יכולה להיות כשרה ובלתי
יכול להבטיח כי הקפה שיוגש בבית הסוהר יהיה בעל איכות אמנ	 פיקוח . בלתהלק

יכול להבטיח כי וארבל אי� הוא יה 'ת פרוקצו של השופט�לדעתא�  ,מינימלית ראויה

  .  יהיו ראויי	והטעמי	 לבחירת

הא	 יש סיבה עקרונית להאמי� כי פיקוח לא יכול להבטיח שהטעמי	 לבחירת סוג 

בית שהיא וארבל יה 'ת פרוקצו של השופט�לעמדתאפשרית פרשנות ? י	הקפה יהיו ראוי

לפעול מטעמי	 ראויי	 בלי לאבד את  – ‚ÍÎ· ıÙÁ ‰È‰ Ì‡ Ì –הסוהר הפרטי לא יכול 

יה לפיה 'תמיכה לטענה זו נמצאת באמירה של השופטת פרוקצ. פיו כבית סוהר פרטיוא

, במילי	 אחרות.  ההחלטהאת" מעצ	 טיב	"הטעמי	 שעל פיה	 היז	 פועל מכתימי	 

הא	 נית� להג� . הטעמי	 המנחי	 את פעולתו של בית הסוהר הפרטי ה	 בהכרח פסולי	
  ?על טענה זו

הניחו לרגע כי ה� בית הסוהר הציבורי וה� בית הסוהר הפרטי החליטו להגיש קפה 

א� שרווחת	 של האסירי	 נפגעת מכ� שאי� ה	 מקבלי	 קפה . 	יעלית מטעמי	 מוניטרי

 החליטו ה� ראשי בית הסוהר הציבורי וה� ראשי בית הסוהר הפרטי להגיש קפה ,וואצהל

כיוו� שבשני המקרי	 הטע	 מלומר כי אפשר הא	 . הוא זול יותרמשו	 שעלית פשוט 

לא רק שהוא סיפק שהרי  –להחלטה הוא כספי אי� פסול בהחלטת בית הסוהר הפרטי 

  ? טע	מאותו פעל ג	 הוא לא א, קפה זהה לזה שמספק בית הסוהר הציבורי

אלא , אמנ	 בשני המקרי	 הטע	 להחלטה הוא כספי. התשובה היא שלילית

בית הסוהר . שבמקרה אחד מדובר בכספי הציבור ואילו במקרה השני מדובר בכס� פרטי
החלטתו מבטאת את השיפוט . הציבורי פועל מתו� טעמי	 המעוגני	 ברווחת הציבור

מקד	 את ) קפה לוואצהבולא (בות שימוש בקפה עלית לפיו החיסכו� המושג בעקש

החלטה דומה של בית . האינטרס הציבורי ומאפשר למדינה לקד	 את הרווחה החברתית

איננה מקדמת את הרווחה  –שא� היא מבוססת על שיקולי	 כספיי	  –הסוהר הפרטי 

על היז	 להחליט שאיסור , פשיטא. החברתית אלא את הרווחה הפרטית של היז	

 מתיישב ע	 העברת בית הכלא לידיי	 והחלטות הנוגעות לטיפול באסיר מטעמי רווח אינ

  . יז	 הפועל מטעמי	 של טובת הציבור איננו יז	 אלא עובד ציבור. פרטיות

שהטעמי	 שבגינ	 דיו� זה מבהיר שפיקוח על בית הסוהר הפרטי אינו יכול להבטיח 

להבטיח , כמוב�, פיקוח יכול. הר הציבורייפעל יהיו זהי	 לטעמי	 שבגינ	 פועל בית הסו
כי בית הסוהר הפרטי יקיי	 דרישות ס� שיבטיחו קיו	 סביר לאסירי	 ואולי אפילו קיו	 

א	 הכבוד כלפי האסירי	 , אול	. טוב יותר מזה שהיה מתאפשר בבית הסוהר הציבורי

א לפחות  אספקת קפה באיכות שהיכגו�(מחייב לא רק טיפול המקיי	 דרישות ס� כלשה� 

פיקוח , )טובת הציבור(אלא ג	 טיפול הנשע� על טעמי	 ראויי	 ) כאיכות של קפה עלית

ולו ,  כגו� המונע:דהיינו – כיז	 גומתנהכל עוד היז	 פועל .  ואינו אפשריאפקטיביאינו 

החלטותיו נגועות בשיקולי	  –  ולא רווחה חברתית,על ידי שיקולי רווח פרטי, חלקית
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. ה	 שיקולי	 זרי	וארבל יה 'ת פרוקצושל השופטרשנות עמדת� הצעתי לפשעל פי 

 , המונעת על ידי שיקולי	 מוניטריי	,אפילו הבחירה בקפה עלית ולא בקפה לוואצה

בבית סוהר לא א� ) שכ� מדובר בכספי ציבור(לגיטימית בבית סוהר ציבורי עשויה להיות 
אחרי	 לטיעו� זה מבוססת על ההתנגדות של כלכלני	 ו). שכ� מדובר ברווח פרטי(פרטי 

לפיה כבודו של האסיר מותנה א� ורק בהתממשות ש) השגויה לטעמי(ההנחה הסמויה 

טעמי	 מסתתרי	 מאחורי ההחלטות אילו של תנאי ס� סבירי	 ואנושיי	 ולא בשאלה 

  . בעניי� ניהול בית הסוהר והטיפול באסירי	

יה וארבל היא מבוססת 'וקצאינני טוע� בשלב זה כי טענת� של השופטות פר: ודוק

תכלית� של הערות אלה היא רק לזהות באופ� חד יותר את ; ומצדיקה את החלטת�

בפרק השלישי אבקש לבסס את . הטיעו� שהציעו ולחשו� את ההיגיו� שבבסיסו

, קוד	 לכ�. יה וארבל ולעג� אות� בעקרונות יסוד אתיי	'מסקנותיה� של השופטות פרוקצ

  . דתה של הנשיאה בינישהרשו לי לבחו� את עמ
מעבר לפגיעה ( פוגע ה� בחירות האישית 28 'הנשיאה ביניש סברה כי תיקו� מס

 � של פגיעה זו נגזרת לדעתה מעצ	 העברת14. וה� בכבוד האד	13)הנגזרת מעצ	 המאסר

  : ללא קשר לשאלה כיצד יתפקדו בתי הסוהר הפרטיי	,סמכויות לגורמי	 פרטיי	

הותה הייחודית של הזכות לכבוד האד	 תפיסה עקרונית זו בדבר מ

דני	 במובנה הצר אנו כאשר , מבטאת גישה ההולמת את העניי� שלפנינו

 במקרי	 רבי	 פגיעה בכבוד האד	 תהיה מלווה ,אכ�. והגרעיני של הזכות

בפגיעה בזכויות אד	 נוספות כגו� פגיעה בזכות לחיי	 ולשלמות הגו� 

פגיעה בכבוד האד	 תיתכ� ג	 , יחד ע	 זאת. ופגיעה בזכות לפרטיות
וזאת כאשר מעשה מסוי	 שנעשה או מוסד מסוי	 , "עצמאית"כפגיעה 

א� עצ	 עשיית	 , שהוק	 אינ	 פוגעי	 לכשעצמ	 בזכויות אד	 אחרות

  15.בחינה חברתית יחס של חוסר כבוד לפרטמא טאו קיומ	 מב

הנשיאה דעת לכ� , הפרטת בתי הסוהר. מוצג הטיעו� העקרוני נגד ההפרטהבקטע זה 

) או סובלי	(מה	 נהני	 ש התנאי	 תפוגעת בכבוד האד	 ללא קשר לשאל, ביניש

תגובה טבעית אחת של המעיי� בהחלטה זו נרמזה על ידי השופט לוי בדעת . האסירי	

 דומה שבי� 16. השופט לוי קונ� באריכות על תנאי המאסר הקשי	 של האסירי	:המיעוט

לוי עולה אתגר לא פשוט לעמדה המוצעת על ידי השורות הנוגעות ללב שכתב השופט 

באה לידי ביטוי ה ,הפגיעה הממשית הקשה בכבוד האנושי של האסירי	  מדוע:הנשיאה
הלנת ב, בזוהמה הבלתי נסבלת המאפיינת את בתי הסוהר, בצפיפות הקשה בבתי הסוהר

 
 . לפסק דינה של הנשיאה ביניש30�20' בפס, 2ש "לעיל ה,  Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁפרשת   13
 .לפסק דינה של הנשיאה ביניש 38�34' בפס, ש�   14
  . לפסק דינה של הנשיאה ביניש 38' בפס, ש�   15

 . לפסק דינו של השופט לוי3' בפס, ש�   16
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 אינ	 מעלי	  מדוע כל אלה–מזו� לקוי ועוד ב ,מחסור בציוד בסיסיב, אסירי	 על מזרוני	

השאלה הרחוקה כל כ� מ� החוויה עקב דווקא המתעורר , את רוגזו של בית המשפט
 השאלה א	 הסוהרי	 ה	 עובדי מדינה או –הסובייקטיבית הקשה של האסירי	 עצמ	 

האי� מצוקת	 הפיזית של האסירי	 צריכה ? מקבלי	 את משכורת	 מחברה פרטית

? ולא השאלה מי מפעיל את בית הסוהרלעמוד בראש סול	 העדיפויות של המדינה 

מתעלמת ממצוקת	 הממשית ה , כהתייפייפות גרדאסהתמקדות בשאלה זו עשויה להיתפ

  . כל כ� של האסירי	

 את תשובתה לאתגר זה ה� על הפגיעה בחירות הססיהנשיאה ביניש ב, כפי שציינתי

נבח� . עה בכבודוה� על הפגי) מעבר לפגיעה הנגזרת באופ� בלתי נמנע מ� המאסר גופו(

  . להל� כל אחד מטעמי	 אלה בנפרד

  :  הנשיאההאשר לפגיעה בחירות קבע

 באמצעות הרשות המבצעת והגופי	 הפועלי	 –המונופול הנתו� למדינה 

.  על השימוש בכוח מאורג� הוא בעל חשיבות בשני מישורי	–במסגרתה 

לת במישור האחד יש להביא בחשבו� כי הלגיטימיות הדמוקרטית להפע

 נשענת ,לש	 הגבלת חירות	 של פרטי	 ולשלילת זכויות אד	 שונות, כוח

על כ� שכוח מאורג� המופעל על ידי המדינה ומטעמה הוא שמבצע את 

 אלמלא הפעלת כוח זו הייתה נעשית על ידי .הפגיעה באות� זכויות

בהתא	 לסמכויות הנתונות לה	 ולש	 , מוסדותיה המוסמכי	 של המדינה

 לא הייתה ,רס הציבורי הכללי ולא אינטרס פרטי זה או אחרקידו	 האינט

ומדובר היה למעשה , הפעלת הכוח האמורה זוכה ללגיטימיות דמוקרטית
העובדה שמי , במישור האחר. בהפעלה פסולה ושרירותית של אלימות

שמפעילי	 את הכוח המאורג� פועלי	 במסגרת המדינה וכפופי	 לדיני	 

ועל במסגרת גופי המדינה וא� לאתוס של ולנורמות החלי	 על מי שפ

יש בה כדי , השירות הציבורי הממלכתי במובנו הרחב של מושג זה

 משמעותית את הסכנה כי הכוח הרב הנתו� לאות	 גופי	 ינוצל חיתלהפ

וכי הסמכויות הפוגעניות הנתונות לה	 יופעלו באופ� שרירותי או , לרעה

  17.לקידומ� של מטרות זרות

טענת הלגיטימיות הדמוקרטית והחשש : שתי טענותזה ה בקטע תעלההנשיאה ביניש 
  .נבח� להל� את שתי הטענות. לניצול לרעה של כוח הנתו� בידי גו� פרטי

 ˙�ÚË˙ÈË¯˜ÂÓ„‰ ˙ÂÈÓÈËÈ‚Ï‰ :הפעלת כוח דורשת , על פי הנשיאה ביניש

	 טענות דומות אפשר למצוא ג. לגיטימיות דמוקרטית וזו איננה מתקיימת במקרה זה

 
 .  לפסק דינה של הנשיאה ביניש26' בפס, ש�   17



  ע"תש על אתר ב משפטי�  אלו� הראל

10  

ההחלטה על שתשובה זו מתעלמת מהעובדה  18.יה'בפסק דינה של השופטת פרוקצ

המחלוקת המשפטית בי� חסידי ההפרטה לבי� . העונש ותנאי המעצר נתונה בידי המדינה

. א לגיטימיומתנגדיה היא בדיוק על השאלה א	 מת� סמכויות ענישה לגופי	 פרטיי	 ה
 לגיטימי משו	 שרק וה כאלה איננמת� סמכויות עניששתשובתה של הנשיאה היא 

אלא שזו  – לגיטימיות דמוקרטיתיכולה לזכות בהפעלת כוח על ידי מוסדות המדינה 

חסידי ההפרטה . בדיוק השאלה השנויה במחלוקת בי� חסידי ההפרטה לבי� מתנגדיה

בדבר   אואינ	 חולקי	 על הצור� בהכרעה דמוקרטית בדבר תוכ� האיסורי	 הפליליי	

לפיה לצור� ש ה	 חולקי	 על הטענה ; ואפילו לא בדבר תנאי המאסרשהעונמידת 

כל שהשופטת . על ידי גו� ציבוריייעשה  העונש ·ÚÂˆÈכי לגיטימיות דמוקרטית נדרש 

כי לגיטימיות דמוקרטית ) השנויה במחלוקת(עושה בפסקה זו הוא לחזור על הטענה 

   .ביצוע העונש על ידי גו� ציבוריאת מחייבת 

על . י ההסבר לטיעו� הלגיטימיות הדמוקרטית טמו� בחלק אחר של פסק הדי�ייתכ� כ
  : פי הנשיאה ביניש

המדינה לאחר שקבעה באמצעות בתי המשפט שלה כי יש להטיל על אד	 

אינה נושאת במלוא האחריות להוצאתה לפועל של , מסוי	 עונש מאסר

 זה מביא מצב דברי	. על הפגיעה בזכויות האד	 הנובעת מכ�, החלטה זו

לפגיעה בלגיטימיות של עונש המאסר עצמו ושל הפגיעות בזכויות אד	 

19.שונות המתחייבות ממנו
   

הא	 מישהו יאמר לגו� פרטי . אול	 ללא הסבר נוס� טיעו� זה נשאר נטול בסיס

כל ? המשתמש בקבל� לצור� אבטחה כי המעביד איננו נושא באחריות לבטיחות המפעל
השימוש בקבל� פרטי לביצוע , יל חובות קפדניות על הקבל�עוד החוזה הרלוונטי מט

  . פרויקט הוא אופ� של נטילת אחריות ולא מכשיר להתחמק ממנה

‰Ú¯Ï ÏÂˆÈ�Ï ˘˘Á‰ :הסמכויות הפוגעניות שניתנו ,לדעתה של הנשיאה ביניש 

טענה זו שייכת . לגופי	 הפרטיי	 יופעלו באופ� שרירותי או לקידומ� של מטרות זרות

ה הנשיאה ביניש במפורש בחלקי	 תאותה דחשה למערכת השיקולי	 הפרגמטית ביסוד

דגישה שוב ושוב כי התנגדותה להפרטה היא עקרונית ההנשיאה . אחרי	 של פסק דינה

אסירי	 או אי� היא תלויה בשאלה א	 תפגע ההפרטה באופ� ממשי בכי ; ולא פרגמטית

דות אחרונה זו ולומר כי ההפעלה הנשיאה ביניש יכולה להשיב על התנג. בתנאי המאסר

  א�– השרירותית איננה אלא הפעלה המונעת על ידי טעמי	 זרי	 או טעמי	 של רווח

 
בסיס אמו� "על , "הסכמה חברתית רחבה"ישה של יה כתבה בפסק דינה על דר'השופטת פרוקצ   18

היא [...] המרות בידי גור� חו� מדינתי �הפעלת כח"ועל החשש שלפיו " חברתי רחב הנתו� למדינה

  . יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ20' בפס, ראו ש�". מוסרית וחוקתית, נטולת לגיטימציה חברתית

 . לפסק דינה של הנשיאה ביניש30' בפס, ש�   19
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, ו ביסוד� לי נכוהנרא ה– יה' השופטת פרוקצהעיתשובה זו מחזירה אותנו לטיעו� שהצ

  . כפי שציינתי לעיל
  :וספי	מטעמי	 נכי ההפרטה פוגעת בכבוד האנושי ג	  ההנשיאה ביניש גרס

כליאת	 של אסירי	 בבית סוהר בניהול פרטי מביאה למצב שבו התכליות 

הציבוריות המובהקות של המאסר מתערבבות ונמהלות בשיקולי	 שאינ	 

 קרי רצונו של התאגיד – תהנובעי	 ממטרה כלכלית פרטי, ממי� העניי�

כתוצאה . הפרטי שמפעיל את בית הסוהר להשיא את רווחיו הכספיי	

חשש טבוע ומובנה כי ביצוע המאסר המבוסס על התכלית מכ� יש 

בעצ	 כליאת	 בבית , למעשה, הכלכלית הפרטית הופ� את האסירי	

לאמצעי להפקת רווחי	 כספיי	 על ידי התאגיד , סוהר בניהול פרטי

עצ	 קיו	 המוסד של כלא הפועל :  ודוקו.שמנהל ומפעיל את בית הסוהר
ופגיעה , ד	 של האסירי	 כבני אד	למטרות רווח מבטא חוסר כבוד למעמ

זו בכבוד האד	 של האסירי	 אינה תלויה במידת הפגיעה בזכויות אד	 

   20.המתרחשת בפועל בי� כתלי הכלא

 קוד	 לבחינת הליקויי	 חשוב להצביע על א�; מכמה וכמה בחינותוי זה לקהסבר 

נשיאה הסיקה ה. הניסוח הלקוי של העיקרו� הקאנטיאני האוסר על שימוש באד	 כאמצעי

שלפיה  את המסקנה ,לפיה רצונו של התאגיד הפרטי הוא להשיא את רווחיושמ� ההנחה 

,  למעשה, את האסירי	‰ÍÙÂביצוע המאסר המבוסס על התכלית הכלכלית הפרטית "

 לטעמי זה 21."לאמצעי להפקת רווחי	 כספיי	, בעצ	 כליאת	 בבית הסוהר בניהול פרטי
 ‰ÎÙÂ˙א סבר כי העובדה שאד	 רואה באד	 אחר אמצעי קאנט ל. ניסוח שגוי ומבולבל

האיסור על התייחסות לאד	 כאמצעי מבוסס בדיוק על כ� . את האד	 האחר לאמצעי

הטע	 . ÈÚˆÓ‡Ï ÍÂÙ‰Ï ÏÂÎÈ ‡Ï, ‡‰È ¯˘‡ ÂÈÙÏÎ ÒÁÈ‰ ‡‰Èשהאד	 איננו אמצעי וג	 

א בגינו אסור להשתמש באד	 כאמצעי מבוסס על העובדה שאד	 איננו אמצעי ולש

  . יהפ� לכזה ג	 א	 נתייחס אליו ככזהי

קרו� ימבוססת על מוב� עמוק יותר של הע של הנשיאה התהטענה המהותית נגד הנמק

 אי� הדבר ,אמצעי להפקת רווחי	כבית הסוהר את ג	 א	 היז	 הפרטי רואה . הקנטיאני

התקבלה לו אי 22.לפיו אסור לראות אד	 כאמצעישעצמו פוגע באיסור הקאנטיאני לכש

 שהרי החנווני במכולת רואה ,טענה זו הייתה הנשיאה אוסרת על עסקאות כלכליות בכלל
 שלי אמצעי מצוי� תבגרגרנוהמסעד� רואה , סו	 רווחיוקברעב ובצמא שלי אמצעי למ

 
  . לפסק דינה של הנשיאה ביניש36' בפס, ש�   20

 .). ה. א–ההדגשה שלי (ש�    21
את . ·Ï·„ האיסור הקאנטיאני על שימוש באד� כאמצעי מתייחס לשימוש באד� כאמצעי ,כידוע   22

 Â„Ó‰ Ï˘ ‰˜ÈÒÈÙËÓÏ „ÂÒÈ ˙Á�‰ 46�18˙למצוא בעברית בעמנואל קנט אפשר קרו� זה יהניסוח לע

 ). י"התש, � שפי מתרג'מ, שטי� עור�' ש, הימהדורה שני(
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סו	 קלשפר את רווחתו ואילו מוכר המטריות רואה בגש	 המרטיב את בגדי אמצעי למ

 אוסר על שימוש באד	 כאמצעי אלא על ינוט אקאנשהציע האימפרטיב הקטגורי . רווחיו

אול	 אי� זה ברור כלל כי בתי הסוהר הפרטיי	 יראו או . ‡ÈÚˆÓ ‚¯„‡שימוש באד	 כ
 איננה סבורה כי בתי הסוהר הריהנשיאה ביניש . יתייחסו לאסירי	 כאמצעי גרדא

יות התכל"כי במקרה זה ציינה  משו	 שהיא עצמה ,‚¯„‡הפרטיי	 יראו באסירי	 אמצעי 

בשיקולי	 שאינ	 ממ� ÂÏ‰Ó�Â ˙Â··¯Ú˙Ó˙ הציבוריות המובהקות של המאסר 

 אפילו לדידה של הנשיאה ביניש בתי הסוהר הפרטיי	 לא ,לי	 אחרותי במ23."העניי�

שהרי לדידה ה	 ימשיכו להבטיח את מימוש התכליות , ‚¯„‡יראו באסיר אמצעי 

  . הציבוריות של המאסר

לפיו שיאה כשהדגישה יתר על המידה את החשש לבסו� אני סבור כי טעתה הנש

 כל שימוש 24.כליאת האסירי	 תשרת תכלית כלכלית במובח� מתכלית פרטית אחרת

 ולא רק שימוש באסירי	 לצור� השאת ,א אסורובאסירי	 לצור� קידו	 אינטרס פרטי ה
 פרטי כדי להדגי	 נקודה זו הניחו לרגע כי ארגו� דת כלשהו רוצה לפתוח בית סוהר. רווח

לממש מטרה שנועד ג	 בית סוהר . כדי להציל את נשמותיה	 החוטאות של העברייני	

 הפע	 לא משו	 שהוא מיועד להשיא רווח אלא –  הוא פסול,ככל שתהיהחשובה , זו

 שג	 א	 היא ראויה אי� היא מטרה ,משו	 שהוא מיועד לממש מטרה פרטית אחרת

  . שהחברה כולה שותפה לה כחברה

הא	 עלינו ? לוותר לפיכ� על הטיעו� העקרוני נגד הפרטת בתי הסוהרהא	 עלינו 

 .לדעתי התשובה היא שלילית?  או לוותר על התנגדותנו להפרטהלפנות לטיעו� הפרגמטי

 והוא מבוסס על העקרונות שפיתחה הטיעו� העקרוני נגד בתי סוהר פרטיי	 עומד בעינו

יבי המסביר מדוע הפרטת בתי ציע טיעו� אלטרנטאפרק הבא ב. יה'השופטת פרוקצ
  . הסוהר פוגעת בכבוד האד	

  ?מדוע בכל זאת ולמרות הכול צדק בית המשפט. ג

אזרחי	 פרטיי	 , ¯‡˘È˙:  על כבוד האד	ות כול�המתבססטענות בפרק זה אעלה שלוש 

 רשאי	 לענוש אד	 על פי הנחיות המדינה אלא א	 כ� ה	 מבצעי	 שיפוט מוסרי אינ	

הענישה היא מידתית והראיות , האיסור הפלילי הוא ראוישסקנה עצמאי ומגיעי	 למ

ה	 לבצע שיפוטי	 מבוסס על האוטונומיה שלשל האזרחי	 הכבוד האנושי . מספיקות
 אינ	 עובדי מדינה ,˘�È˙. מוסריי	 מסוג זה ועל אוטונומיה זו אי� ה	 יכולי	 לוותר

די מדינה קיבלו עליה	 רשאי	 לבצע שיפוטי	 מוסריי	 עצמאיי	 מסוג זה משו	 שעוב

 
 .  לפסק דינה של הנשיאה ביניש36' בפס, 2ש "לעיל ה, Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁפרשת    23
. דגיש את החשש הכלכליה , במאמרו על בתי הסוהר הפרטיי�,יקל וולצריג� מ. טעות זו היא נפוצה   24

  .Michael Walzer, Hold the Justice, NEW REPUBLIC, Apr. 11, 1985 ורא
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קבלה וולונטרית זו . באופ� וולונטרי את מטרות המדינה) או היו צריכי	 לקבל עליה	(

. אחר הנחיות המדינה) תחת מגבלות שיתוארו להל�(מחייבת אות	 למלא באופ� עיוור 
באשר ,  עובדי המדינה כפעולתה של המדינה	 שלמכא� נובע כי צרי� לראות את פעולת

 העונש ,˘È˘ÈÏ˙. יננה מבוססת על שיפוט מוסרי עצמאי של עובדי המדינהפעולה זו א

. המוטל על הפרטי	 חייב לשק� את השיפוט המוסרי של המדינה ושל המדינה בלבד

, כ� אטע�, אחרת. 	יעונשי	 פלילילהוציא לפועל  שרק עובדי מדינה רשאי	 ,מכא�

ל אד	 פרטי ולא של הא פרי של שיפוט מוסרי שתהסנקציה המוטלת על העבריי� 

הטלת סנקציה המבוססת על שיפוט של אד	 פרטי היא פגיעה בכבודו של ו – המדינה

על כבוד	 של  –השנייה ; הטענה הראשונה מבוססת על כבוד	 של אזרחי	. העבריי�

  . על כבוד	 של העברייני	 –והשלישית ; עובדי מדינה

רשאי לבצע ענישה ) agent (הדיו� מבסס לפיכ� את הטענה שלפיה לא כל פועל מוסרי
יש דרישות נורמטיביות מקדימות ביחס למיהותו של : ובמילי	 אחרות, של המדינה

כדי לבסס טענה זו הרשו לי להביא דוגמאות אחרות שבה� . הפועל הרשאי לבצע ענישה

קריטריוני	 לבחירת פועל נראה כי נית� להבחי� בי� שני . מתקיימות דרישות מסוג זה

 כשהקריטריוני	 ,פועלי	 הנבחרי	 על בסיס הצטיינות	 בביצוע פרויקט יש :מוסרי

כאשר אני נדרש לשכור אד	 כדי לשפ� את . להצטיינות נבחני	 ללא קשר לזהות הפועל

ככל הנראה אבחר את האד	 שיבצע את מלאכת השיפו� באופ� הראוי ביותר ואולי , ביתי

 השיפו� באופ� המוצלח ביותר  שיבצע את עבודתזההמשפ� הראוי הוא . הזול ביותר

לי	 יבמ. והקריטריוני	 להצטיינות בפעולת השיפו� אינ	 קשורי	 למיהותו של הפועל

כ� , אול	. אנו חפצי	מימושה בשהפועל איננו אלא מכשיר למימוש הפעולה , אחרות
שאלה מיהו בתלוי שאינו לפעמי	 הצטיינות בתפקיד אינה יכולה להיבח� באופ� , אטע�

ההצטיינות בתפקיד במקרי	 מסוג זה קשורה באופ� . ותר למימוש התפקידהפועל הח

   25.זהות הפועלב ,כעניי� מושגי, הדוק

) כ� לפחות אני מקווה(רבי	 מהקוראי	 מאמר זה .  את נקמת הד	הקחו כדוגמ

 אול	 ללא קשר לשאלה א	 הפרקטיקה הזו ,מסתייגי	 ככל הנראה מפרקטיקה קדומה זו

 הפועל המוסרי המבצע את נקמת הד	 ו שלזהותשי� להצביע על כ� מעני, ראויה א	 לאו

נקמת ד	 היא דר� ריטואלית לנקו	 על עוול באמצעות הריגת . ההיא חיונית להשלמת

המסורת מחייבת כי . אד	 המשתיי� לשבט או למשפחה של האד	 שביצע את העוול

 המתה של אד	 על .נקמת הד	 תבוצע א� ורק על ידי קרוב משפחה זכר של האד	 שנפגע
לא תיחשב  אלא היא ג	 ,לא רק אסורה, )שאיננו קרוב משפחה זכר(ידי פועל מוסרי אחר 

" זכות תלוית פועל"לבצע המתה היא ) ואולי אפילו החובה(הזכות . נקמת ד	

)agent-dependent power .(הפועל המוסרי איננו מכשיר לביצוע אקט ההריגה הצודק ;

 
 :Alon Harel, Why Only the State May Inflict Criminal Sanctionsעל הבחנה זו עמדתי במאמרי    25

The Case Against Privately Inflicted Sanctions, 14 LEGAL THEORY 113 (2008) .  
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 אקט ההריגה הוא המעניק את ההזדמנות לפועל :א הנכו�ההפ� הו, לאמתו של דבר

  .  לפעול כדי להחזיר את הצדק על כנו– קרוב משפחה זכר של הנרצח –המוסרי הראוי 

 עכשווית אחרת לפועל שזהותו חשובה למימוש מוצלח של תפקידו לקוחה הדוגמ
. הפליליאחד מחשובי הפילוסופי	 של המשפט , ת הענישה של יואל פיינברגיאוריימת

  : פיינברגעל פי 

[P]unishment is a conventional device for the expression of attitudes of 

resentment and indignation, and of judgments of disapproval and 

reprobation, on the part either of the punishing authority himself or of 

those 'in whose name' the punishment is inflicted. 26  

א ומסוגל להבטיח ענישה מ� הסוג הנדרש על ידי פיינברג ההנראה כי הפועל היחיד 

הענישה מבטאת את השיפוט של הקהילה כולה שהמעשה , לדידו של פיינברג .המדינה
זמננו רק המדינה יכולה לדבר בש	 � בחברה הפוליטית בת. שעשה העבריי� הוא אסור

 ,מבוצעת על ידי פועלי	 שאינ	 המדינהה ,ענישה של עברייני	. רחי	 כולהקהילת האז

לאפשר את , טריבוטיביי	רלספק את הסנטימנטי	 ה, יכולה כמוב� להרתיע עברייני	

בהינת� הקונבנציות (אול	  –שיקומו של העבריי� וכ� להשיג מטרות רבות אחרות 

פיינברג מייחס אותו סיבי שאקספר� אי� לענישה זו את הער� הסימבולי) העכשוויות

המדינה היא הפועל היחיד היכול לענוש , פיינברגלדידו של  :כו	ילס. לענישה הפלילית

  . עברייני	 באופ� שיממש את תכליות הענישה

 שכ� אלו ,בתי הסוהרבהפרטת פיינברג כמוב� לא עסק ספציפית בהפרטת הענישה או 

להרחיב שאפשר נראה לי . יו� המחקרילא הוצעו בזמנו ולכל הפחות לא עמדו במרכז הד
את תכליתה של רשימה זו היא לבסס . את עמדתו של פיינברג ולהחיל אותה על מקרה זה

לפיה הפעלת כוח פיזי מצד המדינה דומה במוב� מסוי	 לנקמת ד	 או לענישה שטענה ה

ÂÏ˙ ÁÂÎ Èהכוח להפעיל סנקציות פליליות הוא . הנשלטת על ידי שיקולי	 אקספרסיביי	
È¯ÒÂÓ ÏÚÂÙ – להיות מופעל רק על ידי הפועל הנכו� ) כעניי� נורמטיבי(יכול ה כוח– 

הפועל המעניש שדי לא  משו	 שכדי להבטיח לגיטימיות של הענישה ,זאת. המדינה

יחשב י כדי שעונש ;מבצע את תפקידו באופ� נאמ� לזה שנדרש ממנו על ידי המדינה

יקבעו יטבעו של העונש וחומרתו שדי  לא –˘Ó˘· ÏËÂÓ‰ ‰�È„Ó‰ Ï‰  עונש –פלילי 

  .  העונש חייב להיות מבוצע על ידי עובד המדינה;על ידי המדינה

על ידי עובד מדינה לבי� עונש המבוצע יש הבדל ערכי עמוק בי� עונש , דעתיל
. הראשו� הוא אקט של המדינה והשני הוא אקט של אד	 פרטי. על ידי גו� פרטיהמבוצע 

 שאחרת הוא ,על ידי המדינה והמדינה בלבדמבוצע להיות  ילי חייבעונש פלכי אטע� 

 
26   Joel Feinberg, The Expressive Function of Punishment, in A READER ON PUNISHMENT 71, 

74 (Antony Duff & David Garland eds., 1994).  
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פוגע בכבוד שהוא ביטוי של רצו� פרטי ועונש  –ביטוי של רצו� פרטי של המעניש יהווה 

  . האד	 של העבריי�
 שכל אחת מה� נסמכת על כבוד ,כדי לבסס טענה זו אבסס את שלוש הטענות הבאות

את למדינה לא יכול להאציל רח שאינו עובד ציבור אזראשית אבסס את הטענה כי . האד	

 שנית אטע� כי עובד ציבור ;שיקול הדעת המוסרי שלו ביחס לשאלה א	 לענוש א	 לאו

 משו	 שהוא בחר ,את שיקול הדעת שלולמדינה לא רק רשאי אלא א� חייב להאציל 

ת עונש הטללבסו� אטע� כי  ; את תכליותיו הוא�לאמ� את תכליות המדינה ולראות בה

 באשר ,על אד	 על בסיס שיפוט מוסרי של אד	 אחר פוגעת בכבוד האד	 של העבריי�

 מכא� ג	 נובע כי רק .זה של הקרב�על פני אי� להעדי� את השיפוט המוסרי של המעניש 

עובד ציבור יכול לבצע עונש פלילי משו	 שרק עונש הממומש על ידיו הוא עונש 

  ). 	 לפרט המענישולא ג(למדינה ) רק(שאפשר לייחס 
נניח כי ר	 עבר על חוקי המדינה וכי המדינה שפטה . מושכלות יסודאפתח בכמה 

 לממש , או אולי רצו�,אלא שהמדינה נטולת אמצעי	 או יכולת, אותו לחמש שנות מאסר

 חפ� לסייע למדינה והוא כולא את ר	 – אזרח שומר חוק –ג	 כי אלו� נניח . את העונש

ה	 שבמאלו ) או אפילו טובי	( המקבילי	 ,� ביתו בתנאי	 סבירי	למש� שנתיי	 במרת

נראה ברור כי אלו� איננו אלא עבריי� ועליו להיות מורשע . בכלא ציבורינתו� ר	 היה 

איננה עונש פלילי אלא כליאת אלו� במרת� ביתו של ר	  כליאתו של :בכליאת שווא

  . שווא

הניחו ? המאסר ולהפו� אותו לראוי יכול להכשיר את לאלו�הא	 הסכ	 בי� המדינה 

. לכלוא את ר	 במרת� ביתו) או אפילו פוקדת על אלו�(לרגע כי המדינה מבקשת מאלו� 
לטעו� כי הכליאה במרת� ביתו של אלו� איננה אלא מימוש של רצונו אפשר במקרה זה 

של הריבו� ומכא� שאלו� זכאי לפרס על נכונותו לממש את רצונה של המדינה ולהבטיח 

אלו� לסייע למדינה בטיפול התנדב לו איהרי כ� היינו עושי	 . את מימוש רצו� זה

הא	 נכונותו של אלו� לסייע למדינה . בחינו� ילדי	 ובכל שירות ציבורי אחר, בחולי	

  ? לענוש את ר	 ראויה

יש שיסתייגו מחוזה זה בי� המדינה לאלו� ויאמרו כי סביר להניח שאלו� לא יממש 

אלו� עלול להתרשל בשמירה על ר	 או , למשל, כ�.  תכליות המדינהבאופ� נאמ� את

טעמי	 אלה ה	 טעמי	 המחייבי	 בחינה . להיכשל בהבטחת רווחתו הפיזית או הנפשית

יתכ� שאלו� הוא סוהר מנוסה בפנסיה ועל כ� נית� לסמו� על שיקול י. אמפירית מדוקדקת
 וד זה וכי הפרופיל הנפשי שליתכ� כי אלו� עבר קורס שהכשיר אותו לתפקיי ;דעתו

יתכ� אפילו שאלו� יצליח טוב יותר מעובדי י ;מתאי	 במיוחד למלא תפקיד של סוהר

המדינה למלא את התפקיד בי� בשל כישוריו המיוחדי	 ובי� בשל התמריצי	 הפועלי	 

מכל מקו	 ה	 ; טיעוני	 אינסטרומנטליי	 מסוג זה יכולי	 להיות נכוני	 או שקריי	. עליו

  ).  במיוחדיוא� לא חביבה עלי(יבי	 בחינה אמפירית שהיא איננה תחו	 התמחותי מחי
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תגובתו הראשונה של אלו� לפנייתה של . בצד טיעוני	 אלה הסיפור מעורר הסתייגות

 אלו� עשוי לחקור את , למשל,כ�. המדינה עשויה להיות תביעה להבי� על מה מדובר

לאחר . פרוצדורות השתמשו לצור� הרשעה בגי� איזו עבירה הורשע ר	 ובאילוהמדינה 
 ותבה השתמשו במשפט מצדיקשמכ� אלו� עלול לבחו� א	 חומרת העבירה והפרוצדורה 

אלו� יטיל סנקציות על אד	 אחר אלא א	 כ� שנראה כי אי� זה ראוי . את חומרת העונש

 הסבבסיס טענתי עומדת התפי. הוא משוכנע כי סנקציות אלה ה� מידתיות או ראויות

לפיה חובתו המוסרית של כל פרט לבחו� את ההתאמה של הסנקציה הפלילית ש

עבירה הפלילית וכ� להבטיח כי העבירה הפלילית חומרת השבביצועה הוא משתת� ל

אזרח פרטי המעורב ישירות בהטלת סנקציה איננו רשאי לסמו� על . הוכחה כראוי

שיפוטי	 מוסריי	 בדבר אי� הוא רשאי לוותר על בחינה עצמאית הכוללת ; המדינה

ההתאמה של העונש לעבירה בדבר , מוסריותה של ההתנהגות שבגינה נשפט האד	

ג	 א	 האזרח הפרטי לא עשה בחינה עצמאית שכזו . בדבר חוזק� והתאמת� של הראיותו
  . שאחרת אי� אנו מתייחסי	 אליו כאל פועל מוסרי –ייחס לו שיפוט כזה עלינו ל

אחרי הכול רובנו סבורי	 . ית א� היא איננה מובנת מאליהעמדה זו היא אינטואיטיב

אנו נדרשי	 לשל	 . כי מדינה דמוקרטית רשאית לעתי	 קרובות להטיל עלינו חובות

חובות . להזדהות בפני פקיד ציבור הדורש זאת ועוד, למלא אחר כללי התעבורה, מסי	

לו מ� הזכות לבצע  אלה פוטרות אותנו לעתי	 קרובות מ� החובה או אולי אפיי	מסוג

ואולי ג	 איננו (נישו	 המשל	 מס איננו בוח� באופ� עצמאי . שיפוטי	 מוסריי	 עצמאיי	

 הנהג איננו ;ראוי לשל	שגובה המס את ) רשאי לפעול בהתא	 לשיפוטי	 המוסריי	 שלו

א	 הטעמי	 להתקנת ואינו מכריע כללי התנועה את ) ואולי ג	 איננו רשאי לבחו�(בוח� 

 לבצע שיפוט עצמאי מסוג ˘ÂÒ‰ È˙· Ï‰¯מדוע לפיכ� חייב היז	 . ה	 ראויי	תמרורי	 
מדוע אי� ? מה מיוחד בעונש הפלילי המצדיק תביעה מחמירה כזו מ� הפרט המעניש? זה

שיפוטיה המוסריי	 ה	 שתחת ההנחה שהיא דמוקרטית ו(האזרח יכול לסמו� על מדינתו 

  ? )בדר� כלל סבירי	 וראויי	

 הנדרש לענוש אד	 באופי המיוחד של המשימה המוטלת על פרטהתשובה נעוצה 

גופו של  המשימה המוטלת על הפרט היא הפעלת אלימות ישירה כלפי ,במקרה זה. אחר

אלימות זו מבוססת על שיפוטי	 מוסריי	 של המדינה שהפרט איננו : יתר על כ�. אחר

 באושיות קשה לחשוב על תביעה של המדינה הפוגעת יותר. בהכרח שות� לה	

אליה הגעתי בהקשר שבמוב� זה אני סבור כי המסקנה . האוטונומיה המוסרית של הפרט

 כמו למשל ניהול מלחמה באמצעות ,זה נכונה ג	 להקשרי	 אחרי	 של הפעלת אלימות
ההתנגדות המסורתית העזה לשכירי חרב מבוססת על אינטואיציה , לדעתי. שכירי חרב

 לפיכ� אסכ	 27.שה פרטית מ� הסוג שהוצע בישראלדומה מאוד להתנגדות העזה לעני

 
 SARAH PERCY, MERCENARIES: THE HISTORY OF Aלהיסטוריה של היחס לשכירי חרב ראו    27

NORM IN INTERNATIONAL RELATIONS 1-2 (2007).  
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אוסר על פרט להאציל את שיקול הדעת ) כבודו של המעניש(ואומר כי כבוד האד	 

  . העצמאי שלו בדבר ההצדקה להפעלת אלימות כלפי אד	 אחר
 ר	 :הטלת העונש מוצדקתשהניחו עתה כי לאחר בחינה קפדנית הגיע אלו� למסקנה 

 הראיות שהובאו נגדו מספיקות ;הוא נשפט כדי�; ע מעשה פשעהורשע כדי� בגי� ביצו

לבצע ) ואולי אפילו חייב(הא	 אלו� רשאי . העונש שהוטל הוא מידתיולצור� הרשעה 

  ?את העונש

על . כדי לבחו� את השאלה הניחו כי אלו� הטיל את העונש וכלא את ר	 במרת� ביתו

נראה ש) או הגו� או הגופי	(האד	 מיהו ? מי מוטלת אחריות מוסרית בגי� הטלת העונש

התשובה לשאלה נראית לי ? כאשמי	 א	 בסופו של יו	 נגלה כי ר	 לא ביצע את העבירה

או לפחות היה ( אלו� ביצע שיפוט מוסרי עצמאי ביחס לצדקת העונש :ברורה לחלוטי�

. למעשה) או לפחות אחד האחראי	(אחראי האלו� הוא ולכ� ) צרי� לבצע שיפוט כזה
 שהרי המדינה היא שפנתה ,יחוס אחריות למדינהיותו של אלו� מתיישבת ג	 ע	 אחרי

 אול	 המדינה איננה האחראית – לאלו� וביקשה ממנו לכלוא את ר	 במרת� ביתו

על )  במידה חלקיתלפחות(נובע מכ� כי האחריות המוסרית נופלת . הבלעדית לפעולה

להתחמק מאחריות באשר הפעולה אלו� לא יכול . כתפיו של אלו� ולא רק על המדינה

  . שביצע מבוססת על שיפוט מוסרי עצמאי שלו

א	 אלו� בח� את החלטת המדינה וביצע העובדתית  הניתוח לא תלוי בשאלה :ודוק

אלו� התעל	 מחובתו לבצע ש ÂÚ Ï˘ ÔÈÈ�ÚÎ·„‰יתכ� כמוב� י. שיפוט עצמאי בעניי�

עובדה זו לא תפטור אותו . רשיפוט עצמאי ומימש את רצונה של המדינה באופ� עיוו

פטור כזה הוא בגדר פגיעה בכבודו האנושי של . מאחריות מוסרית בגי� הטלת העונש
אי� הוא פועל אוטונומי אלא אוטומטו� שא מנביע את המסקנה ו באשר ה,הפועל אלו�

כש	 שאד	 המבצע רצח רק משו	 שנדרש . ור את הנחיות המדינהוהמאמ� באופ� עי

 כ� ג	 האזרח , מעביד או הורה איננו פטור מאחריות מוסרית בגי� הרצחלעשות כ� על ידי

ראוי בעקבות בקשה או דרישה של המדינה איננו פטור מאחריות לא המטיל עונש 

  . יהשמילא באופ� עיוור אחר הנחיותמשו	 מוסרית רק 

. מסקנה זו משתלבת יפה ע	 עקרונות ליברליי	 מסורתיי	 וכמעט ברורי	 מאליה	

הכבוד . ת בדבר הפעלת אלימות חייבות להתקבל רק לאחר שיפוט מוסרי זהירהחלטו

האנושי הקאנטיאני מנביע ג	 את המסקנה שהפרט לא יכול לעול	 לוותר על החובה 

 זהו ויתור על ;ויתור של הפרט על חובה זו הוא ויתור על אנושיותו. לבצע שיפוט כזה
הפרט לא יכול : ברורה המסקנה. ק�הסטטוס שלו כפועל אוטונומי ולפיכ� אי� לו תו

חובתו זו מנביעה ג	 את המסקנה . לוותר על חובתו לבצע שיפוטי	 באופ� עצמאי

עונש לבצע על ידי המדינה או נדרש ג	 א	 נתבקש (עונש המבוצע על ידו הנורמטיבית ש

השיפוט המוסרי המנביע את משו	 ש,  על ידי המדינה)רק(איננו עונש המוטל ) זה

את רצונה רק  אי� הוא מבטא . המעניששל הפרטעצמאי וא שיפוט מוסרי הפעולה ה

  . של המדינההבלעדי 
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 והוא ר	 ,בשלב זה ראוי להכניס אל תו� התמונה שחק� נוס� שעד כה נותר בצל

העונש שצע ר	 ראויה לעונש ויהפעולה שבשהניחו כי אלו� הגיע למסקנה . העבריי�

 כי העונש שיוטל על ידי אלו� בנסיבות אלה הוא הראינו כבר.  המדינה הוא מידתיהשקבע
הא	 בנסיבות .  על המדינה)לא רק(ועל אלו� ) ג	(עונש שהאחריות בגי� הטלתו מוטלת 

הא	 ראוי שהמדינה תאפשר או אפילו תורה לאלו� ? את העונשיבצע אלה ראוי שאלו� 

  ?עונש מסוג זהלבצע 

יש להניח  אול	, העונש ראוישאמנ	 אלו� הגיע למסקנה . לדעתי התשובה שלילית

היה שביצע ושבגינו הוטל העונש ר	 סבור אולי כי המעשה . ר	 חולק על מסקנה זוש

ר	 עלול . אינו מידתי או שהעבירה לא הוכחה די צורכהבגינו העונש שראוי או מעשה 

מוסרי  אול	 ג	 א	 טעה אי� זה ראוי שהשיפוט ה,לטעות בכל אחד משיפוטי	 אלה

כי המדינה , יטע� ר	, אי� זה צודק. כפ� לשיפוט המוסרי הפרטי של אלו�פרטי שלו יוה

. השיפוט המוסרי של פרט אחרעל פני תצדד בשיפוט מוסרי של פרט אחד ותעדי� אותו 
מאפשר הכבוד האנושי של ר	 . החלטה זו מצד המדינה היא פגיעה בכבודו של ר	

 שהרי , בהתא	 לשיפוט זהעוללפבצע שיפוט ביחס למעשיו ול) מדינה בלבדלו(למדינה 

. ה שלנורמטיביי	 משתת� בקביעת תוכנ	 של השיפוטי	 ה–  בהיותו אזרח המדינה– ר	

�את המדינה ומחייב העונש מביצוע כבוד האד	 של ר	 מחייב את אלו� להימנע , לפיכ

אלו� במקרה זה את השיפוטי	 אימ� אפילו א	 (להימנע מלאפשר לאלו� לענוש את ר	 

. עונש פלילי על ידי אלו� פוגע בכבודו של ר	שביצוע של  היא המסקנה). של המדינה

 משו	 שהיא מעניקה לשיפוטי	 ענישה פרטית היא בגדר פגיעה בכבוד	 של העברייני	

עדיפות על השיפוטי	 המוסריי	 של אזרח אחר ) המעניש(המוסריי	 של אזרח אחד 

  ). הנענש(
לכל ( מבצע את פקודות המדינה לפיה כאשר אזרחשססנו את העמדה יעד כה ב

אי� לראות את , כעניי� נורמטיבי, אזי ,) על אזרח אחראלימותהפעלת נוגע לבהפחות 

שיש בה את כפעולת אלימות זיש לתאר .  המדינהתשל החלטמכני פשוט כביצוע הדבר 

 המעניש ולא רק על הפרטג	  פעולה שהאחריות המוסרית בגינה מוטלת –מרכיב פרטי 

  . העל המדינ

 ,נראה כי היא חלה על כל אד	 שהרי –מסקנה זו מנביעה תוצאה קשה במיוחד האי� 

הסוהר או החייל חייבי	 לבצע שיפוטי	 ג	  הא	 לא נובע מכ� כי ?כולל עובדי המדינה

כל . אי� א� פעולה שהיא באופ� טהור פעולה של המדינה,  א	 כ� הדבר?עצמאיי	

שו	 שכל פעולה של המדינה נעשית בסופו של  מ,לפיכ� נגועההיא פעולה של המדינה 
היא מבטאת הכפפה של  ולכ� דואלי המבצע אותהיבייו	 על ידי פועל מוסרי אינד

 ,אחרי הכול. העונשהפרט נענש לשיפוט המוסרי של פרט ההשיפוט המוסרי של ה

 אלא שכל פועל – שיממשו את רצונהאנושיי	 נזקקת לפרטי	 באופ� בלתי נמנע המדינה 

הוא הופ� את , על פי העמדה שהובאה לעיל, י חייב להפעיל שיקול דעת ובכ�אנוש

לפיה אזרחי	 חייבי	 לבצע שיפוטי	 עצמאיי	 שהתחלנו לפיכ� בתובנה . העונש לפרטי



  על מגבלות ההפרטה  ע"תש משפטי� על אתר ב

    

19  

 בי� ,לפיה כל אד	שבמסקנה אנרכיסטית , כ� נראה, בענייני	 הנוגעי	 לאלימות וסיימנו

  . ול דעת עצמאי מסוג זה חייב להפעיל שיק,אזרח ובי� עובד ציבור
של המוציא להורג הרשמי ) המדומיינות(הרשו לי להשיב על שאלה זו במילותיו 

הצדיק את התנהגותו ביקש לבו שבמונולוג , אדו� סנסו�, עשרה�  במאה השמונההצרפתי

לואי סנסו� המוציא להורג של המל� היה כעובדה היסטורית . כמוציא להורג

 שכידוע סיפקו לו , תחת מנהיגי המהפכה הצרפתיתרתיולאחר מכ� שעשר � השישה

  : סנסו� נימק את החלטתו בלשו� הבאה. תעסוקה רבה

I have already explained to you why I believe that the role of the 

executioner is worthy of a person’ commitment, and you half believe it 

yourself. Having made such a commitment to the role, I cannot then 

reject the reasons for action the role provides. Only if the overall 

justification fails in any particular performance no longer an 

“execution,” but a murder, As I said I am not an instrument, I must judge 

my role. But the judgment is of a life in a role, not the particular acts for 

the role requires me to perform.28 

 המוציא להורג איננו רשאי לשפוט את המוסריות של כל הוצאה להורג ,לדעתו של סנסו�

ולא של כל ( של מוציא להורג ‰˙È˜Ù„מבצע שיפוט מוסרי של הוא במקו	 זאת . בנפרד

אכ� יש שלפיה הניחו לרגע כי סנסו� הגיע למסקנה ).  ופעולה במסגרת התפקידפעולה

סבור שהוא בהינת� שיפוט זה נראה כי סנסו� . מקו	 במדינה לתפקיד של מוציא להורג
 ומשבחר לעשות כ� עליו ,רשאי לבחור באופ� וולונטרי לכה� בתפקיד של מוציא להורג

ציות עיוור  –המוצע על ידו ל פי האפיו� ע –למלא את הדרישות של התפקיד הכוללות 

עצ	 הבחירה להיהפ� לעובד מדינה היא בחירה המחייבת את סנסו� . לפקודות המדינה

היא אינה , בהינת� שבחירה זו היא אוטונומית. לאמ� באופ� עיוור את הכרעות המדינה

  . לוהיא ג	 מתיישבת ע	 האוטונומיה ש, וכפי שאראה מיד, פוגעת בכבודו של סנסו�

. יכולה להיות חשופה לביקורתלהתמנות לתפקיד של מוציא להורג החלטה כי מוב� 

המתנגדי	 .  שסנסו� טועה ואי� מקו	 לתפקיד מסוג זה במדינה נאורה, למשל,יתכ�י

לעונש מוות סבורי	 כי תפקיד זה איננו ראוי ועל כ� ג	 סבורי	 כי אסור לסנסו� לבחור 

, חייל, לבחור לצרכינו תפקיד אחר כמו סוהראפשר , א	 כ� הדבר. בתפקיד מסוג זה
חלק מתפקידי	 אלה מחייבי	 מטבע בריית	 ציות . שופט או רופא בבית חולי	 ציבורי

	 נחיצות.  ללא בחינה מהותית של הטעמי	 החלי	 על משימות במסגרת התפקיד,עיוור

. טו� החוקנגזרת מעקרונות של)  נורמטיביהמחייבי	 עיוורו�( תפקידי	 מסוג זה של

מדינת חוק איננה יכולה להתקיי	 ללא קיומ	 של עובדי ציבור המכהני	 במשרות 

 
 ARTHUR ISAK APPLBAUM, ETHICS FOR ADVERSARIES: THE MORALITY OF ROLES INראו    28

PUBLIC AND PROFESSIONAL LIFE 40 (1999) .  
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 שלנו הוא אד	 שבחר לשרת את ההמוציא להורג בדוגמ. מנביעות ציות עיוור מסוג זהה

בהינת� (זו האד	 שבחר במשרה , לכ�. המדינה ולפעול על בסיס הכרעותיה באופ� עיוור

נוע מהפעלת שיקול דעת ביחס לשאלה את מי להוציא מ) שבחירה זו היא לגיטימית
 If I were to act on reasons that the role requires the“ :סנסו�אמר  כפי ש.להורג

executioner ignore, I would cease to be the executioner” .  

). על ידי המדינהנקבע כפי שהוא (המוציא להורג הוא משרתו של הצדק , א	 כ�

האחריות וה זו ביחס לתפקיד מאפשרת לסנסו� לבצע פעולה בשמה של המדינה עובד

יחשב אקט יכדי שאקט ההוצאה להורג . המוסרית בגינה נתונה למדינה ולמדינה בלבד

 לא באופ� ,כפי שנראה להל�א� ש( המוציא להורג חייב לפעול באופ� עיוור ,של המדינה

י להיותו של אד	 עובד ציבור והוא הוא הציות העיוור הזה הוא תנא). לחלוטי�עיוור 

  . )סנסו�(מאפשר לייחס את ההוצאה להורג למדינה בלבד ולא לעובד המדינה ה

כיצד מתיישבת ? זכרו קוד	והשכיצד מתיישבת עמדה זו ע	 הערכי	 הליברליי	 
הא	 אי� זה סותר את ? עמדה זו ע	 החשיבות של בחירה אוטונומית של הפרט המעניש

 ? החובה המוסרית לשקול באופ� עצמאי א	 העונש הוא צודק א	 לאודברהמסקנה ב

סנסו� מאמי� כי יש הבדל תהומי בי� אזרח הנקרא לדגל ומתבקש להוציא להורג אד	 

 ;כבודו של האזרח מחייב הכרעה עצמאית, כפי שראינו. לבי� המוציא להורג המקצועי

  ?כאמורצמאי מדוע כבודו האנושי של סנסו� איננו מחייב שיקול דעת ע

קיבל עליו באופ� וולונטרי את התפקיד של ) בניגוד לאזרח(התשובה היא שסנסו� 

קבלה וולונטרית זו של התפקיד היא אוטונומית והיא מחייבת את סנסו� . מוציא להורג

לפרט יש לפיה שעמדה זו מבוססת על הגישה , א	 כ�. תפקידהלפעול בהתא	 לדרישות 

את מטרות המדינה ככאלה ולהתחייב בכ� לוותר על הכוח כוח לאמ� באופ� וולונטרי 
מכא� שדווקא כבודו של עובד המדינה מחייב לתת . לבצע שיפוטי	 עצמאיי	 משלו

השיפוט סנסו� בחר לוותר על . תוק� להתחייבות זו באשר היא ניתנה באופ� וולונטרי

קרה של א� בניגוד למ, ביחס למוסריות המעשי	 אות	 הוא מבצע במסגרת תפקידו

 –הוא בעל תוק� משו	 שהוא מבוסס על בחירה מוסרית של סנסו�  וויתור, האזרח

  .הבחירה למלא תפקיד ציבורי שעל פי הנחותינו הוא תפקיד הנדרש במדינת חוק

שמבצע עונש לאזרח שמבצע מכא� נובעת המסקנה שיש הבדל תהומי בי� עונש 

פרט . אותובצע ממדינה אלא לפרט שעונש מ� הסוג הראשו� יש לייחס לא ל. עובד מדינה

את , שאיננו עובד מדינה חייב לשפוט באופ� עצמאי את חומרת המעשה המיוחס לעבריי�

עליו נסמכה ההכרעה שיתי י הבסיס הראו שלמידתיות העונש שהוטל וכ� את דיות
יחס יעובד ציבור ושאותו יש לשמבצע עונש מ� הסוג השני הוא עונש . השיפוטית

לפיכ� . לפעול כפי שהמדינה מורה לו) וא� חייב(	 שעובד הציבור רשאי  משו,למדינה

 משו	 שעובד המדינה ,יחס לעובד המדינה את האחריות המוסרית על העונשילאפשר � אי

  . לא רשאי לפעול על בסיס שיפוט מוסרי שאיננו זה של המדינה
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שיפוט  במקרה הראשו� כבוד ל:בשני המקרי	 המסקנה מבוססת על הער� של כבוד

כבוד לבחירה החופשית של עובד הציבור  – ובמקרה השני ,העצמאי המוסרי של הפרט
בחנה זו נובעת ג	 מסקנה המ.  את תכליותיו שלו�לאמ� את תכליות המדינה ולראות בה

ל המדינה עעונש שהאחריות המוסרית בגינו מוטלת על כתפיו של אד	 פרטי ולא : נוספת

השיפוט המוסרי של האזרח המעניש איננו חלק מ� . �פוגע בכבוד האנושי של העבריי

 שהעונש שהאחריות בגינו מוטלת ,מכא�. המרק	 הפוליטי ואי� הוא מחייב את העבריי�

על כתפי הפרט המעניש ולא א� ורק על כתפי המדינה הוא בסופו של יו	 עונש ) ג	(

ולה להיות היכ(ענישה על ידי המדינה .  פשע נגד העבריי�:לי	 אחרותיבמו, פרטי

היא חלק מ� המרק	 הפוליטי המגול	 בחוקי	 ) ממומשת א� ורק על ידי עובד הציבור

  . ה המדינה ומכא� הלגיטימיות שלחוקקהש

הא	 ? רדיקלית מדיביחס לציות העיוור של עובד הציבור מסקנה זו אי� לומר שהא	 
י� קורא אחד אני סבור כי א? אי� היא אותה הצדקה הפותחת פתח לפשעי	 נגד האנושות

של טקסט זה שלא נזכר בחלחלה במהל� הקריאה באייכמ� או בפשעי הנאצי	 ושאל את 

ציות "למה בדיוק מתכוו� המחבר ב,  גבולות הציות של עובד הציבור	עצמו היכ� ה

  . מתי כבר יבהיר הכותב את טבע	 של גבולות אלהו" עיוור

 המדינה לציית לפקודות החובה של עובדציינתי את מאמר ה כבר בפתח ,בה זוימס

. È˜Ù˙‰ Ï˘ Â¯„‚· ¯È·Ò ÔÙÂ‡· ˙ÂÏÙÂ� ‰�È„Ó‰ ˙ÂÈÁ�‰ „ÂÚ ÏÎ„המדינה באופ� עיוור 

לצור� זה עליו לקבל באופ� עיוור את הנחיות . תפקידו של חייל הוא להג� על המדינה

החייל לא קיבל על עצמו . קיבל על עצמושנופלות בגדרו של התפקיד ה�  ÂÚ ÏÎ„המדינה 

קבלת תפקיד של עובד ציבור . תפקיד של רצח אזרחי	)  רשאי לקבל על עצמוהואי� וא(
הגנה על המדינה היא תפקיד . מתבססת על שיפוט מוסרי שהתפקיד ראוי מבחינה מוסרית

 ,מכא�. ראוילא רצח אזרחי	 איננו תפקיד ראוי ואסור לפרט לקבל על עצמו תפקיד ; ראוי

עולות במסגרת התפקיד אול	 עליו לבחו� את שעובד הציבור לא בוח� את הטעמי	 לפ

  . השאלה א	 הפעולה הנדרשת היא במסגרת התפקיד א	 לאו

 האחד הוא שיפוט :שעובד הציבור מבצע שני שיפוטי	 שוני	 זה מזהמכ� נובע 

בחר בתפקיד לאחר שמצא שדגיש את העובדה ה , למשל,סנסו�. ביחס למוסריות התפקיד

השיפוט השני הוא ביחס לשאלה א	 . יר של המדינהשתפקיד זה חיוני לקיומה הסד

עליו דברתי לעיל שהציות העיוור . הוא נדרש לעשות היא במסגרת התפקידשהפעולה 

�העיוורו� של .  באשר הציות העיוור מחייב שורה של שיפוטי	 מוסריי	,איננו עיוור כל כ
לא ביחס לשאלה ,  כאמור– הוא מחייב שיפוט מוסרי עצמאי :עובד הציבור איננו מוחלט

ביחס לשתי השאלות  אלא ,א	 העונש שהוטל הוא ראוי או א	 האיסור שנקבע הוא ראוי

לבצע הוא נדרש שא	 הפעולה והוא ממלא הוא ראוי שא	 התפקיד הציבורי : שפורטו

   .ראוי של עובד ציבורהיא במסגרת התפקיד הציבורי ה

 עצמו באופ� וולונטרי את עובד ציבור הוא אד	 שקיבל על, על פי העמדה המוצעת

הוא אימ� את תכליות המדינה ובכ� התחייב לפעול בהתא	 . תכליותיה של המדינה
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ה סה זו של עובד מדינה לתפיס הקשר בי� תפי, א	 בכלל,מהו. להנחיותיה באופ� עיוור

בחנות המהו הקשר בי� האפיו� המוצע ל? המשפטית הדוקטרינרית של עובד ציבור

הא	 היז	 הפרטי נשוא ?  מדינה לקבל� פרטי העובד עבור המדינההמשפטיות בי� עובד
 כעובד ציבור שקיבל על עצמו באופ� וולונטרי את תכליותיה סרשימה זו לא יכול להיתפ

  ?של המדינה

א� שאני סבור כי יש קשר בי� עובד המדינה כפי שהוא מוגדר . התשובה היא מורכבת

 אינני סבור כי יש חפיפה מלאה ,אמר זהעובד המדינה כפי שהוא מאופיי� במלבמשפט 

לראות את היז	 במקרה זה כעובד אי� ע	 זאת אני סבור כי בשו	 פני	 ואופ� . בי� השניי	

  . מדינה

דוקטרינה המשפטית הוא בדר� כלל הגילו	 המוסדי של האידאל לפי העובד המדינה 

ות כי ג	 אינני מוציא מכלל אפשר. של עובד המדינה כפי שהוא מתואר במאמר זה

עובדי	 אחרי	 שאינ	 מוגדרי	 כיו	 בדוקטרינה המשפטית כעובדי מדינה צריכי	 להיות 
טווח ע	 המדינה  התקשרות וולונטרית ארוכת. מסווגי	 מבחינה מהותית כעובדי מדינה

 אני ,ע	 זאת. עליו מדבר מאמר זהש נורמטיביעשויה להפו� אד	 לעובד מדינה באופ� ה

	 הפרטי של בית הסוהר יכול להיות מסווג מבחינה מהותית מתקשה לראות כיצד היז

יז	 זה איננו מוותר על מימוש תכליותיו הפרטיות ואיננו מאמ� את . כעובד מדינה

 –א אמצעי למימוש תכלית פרטית י בית הסוהר הה שלהקמה,  מבחינתו.תכליות המדינה

ל	 שכרו מאפשר לו  או,עובד הציבור מקבל שכר על עבודתומוב� כי ג	 . עשיית רווח

יז	 הפרטי יש קונפליקט פנימי ל. תכליות המדינהשל להתמסר למימוש ) לפחות כאידאל(

קונפליקט . קי	 את בית הסוהר לבי� תכליותיה של המדינההלשמה שמובנה בי� התכלית 

. במאמר זהשבו מדובר זה מסכל את האפשרות לראות ביז	 עובד מדינה במוב� המהותי 
. הפקת רווח תלויה בעובדה שהתכלית הפרטית של היז	 במקרה זה היא מסקנה זו איננה

, ג	 א	 התכלית הפרטית של היז	 תהיה שיקו	 או הצלת נשמותיה	 של החוטאי	

 באשר הוא מקד	 במסגרת תפקידו תכליות ,עובד מדינהבו לראות אפשר יהיה � אי

  . פרטיות שאינ� בהכרח אלו של המדינה

 ה שלכבוד האד	 אוסר על הקמשלפיה פט בקביעה צדק בית המששהמסקנה היא 

יה כי שורש העניי� הוא בטעמי	 ' צדקה השופטת פרוקצ: יתר על כ�;בתי סוהר פרטיי	

כפי ;  ועל בסיס שיפוטי	 פרטיי	היז	 פועל מטעמי	 פרטיי	. בגינ	 היז	 פועלש

יב לפעול  עובד הציבור חי,ולעומת.  הוא איננו יכול לפעול מטעמי	 ציבוריי	,שראינו

צדקו ג	 .  מ� הטע	 שהמדינה הורתה לו לפעול:דהיינו –מטעמי	 ציבוריי	 דווקא 
כבוד האד	 מסביר את . נטי לסוגיה זוווגרסו כי כבוד האד	 הוא הער� הרלשהשופטי	 

האזרח הפרטי לא יכול לוותר על השיפוט . ההבדל המהותי בי� אזרח פרטי לעובד ציבור

. הראיות לצור� הרשעהולדיות למידתיות העונש ,  הפליליהעצמאי ביחס לצדקת האיסור

. האזרח הוא אוטונומי ואיננו יכול להאציל את זכותו לבצע שיפוטי	 מוסריי	 מסוג זה

עובד הציבור חייב לפעול באופ� עיוור באשר הוא אימ� באופ� וולונטרי את , לעומתו
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 הוולונטרית הזו של עובד כבודו של עובד הציבור מחייב להכיר בבחירה. מטרות המדינה

המבוצע עונש , על ידי אזרחהמבוצע מכא� ג	 נובע כי בניגוד לעונש . הציבור ולכבדה
הטלת רק ו –עונש שהוטל על ידי המדינה ) כעניי� נורמטיבי(על ידי עובד מדינה הוא 

סוגיות  לעלמסקנה זו יש השלכות רחבות ג	 . עונש כזה מתיישבת ע	 כבודו של העבריי�

  .ויש לקוות כי ה� ייבחנו בעתיד בבית המשפט, טה אחרותהפר




